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Resumo: A prote¢do ao consumidor emana da Constituicdo Federal e caracteriza-se como
direito fundamental. A elevagdo do consumidor como sujeito de direito legalmente protegido
decorre da aplicagdo do principio da igualdade que permite a discriminacdao desde que
respeitados seus contornos. Apesar da concretizagdo legal, a dificuldade de concretiza¢do da
igualdade encontra obstaculos na questdo da efetividade dos direitos fundamentais. Dai a
necessidade da releitura do principio da igualdade em harmonia com o principio da
solidariedade.
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Abstract: Consumer protection emanates from the Federal Constitution and is characterized as
a fundamental right. The consumer’s elevation as a person legally protected originates from
the enforcement of the Principle of Equality which permits distinction among individuals, since
respected its extent. Although the Principle of Equality is predicted by law, its solidification
finds obstacles when related to the effectiveness of Fundamental Rights. Hence, the need of a
better understanding of this principle in harmony with the Principle of Solidarity so we could
reach a democratic state.
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1 Consideragées iniciais

A protegao que o ordenamento infraconstitucional garante ao consumidor tem
origem constitucional e se reveste da qualidade de direito fundamental. Sendo assim, a
ordem consumerista tem status de cldusula pétrea e todas as pessoas quando
consumidoras recebem esse amparo.

Outra protecao trazida pela Constituicao Federal ¢ a previsao da defesa do
consumidor como principio da ordem econdmica. Nesse contexto, essa protecao se da
em face das regras de mercado que prevalecem em uma sociedade massificada,
globalizada e informatizada.

Esse novo modelo de sociedade pede uma nova interpretagao do direito do
consumidor como veiculo legal apto para a protecao do consumidor que teve seus
habitos radicalmente modificados.
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Tem-se, entdo, que o Direito do Consumidor, abordado sob um viés de direito
privado solidario, preocupado com as diferencas entre as pessoas na comunidade,
procura materializar no tratamento dado aos hipossuficientes o reconhecimento do
direito fundamental a igualdade nas relagdes de consumo. Essa busca s6 sera
realmente possivel de se efetivar com a releitura do principio da solidariedade para
assegurar a mudancga de paradigma na universalizagao de direitos.

Sob essa perspectiva é que se pretende discutir de que maneira o direito do
consumidor pode concretizar sua protegao através da interpretacao do principio da
solidariedade, com o objetivo de assegurar a igualdade material. E a proposta deste
trabalho, com a finalidade de contribuir modestamente para o estudo do tema.

2 Direito do Consumidor
2.1 Consumidor

O direito do consumidor no Brasil, a exemplo do direito comparado, nasce da
complexidade das relagdes de mercado.

As leis de mercado, que regem as relagdes econdmicas, perdem de vista a
dimensao do ser humano e o engloba na sua dinamica. Ou seja, equipara as pessoas as
regras mercadologicas para encontrar equilibrio econémico.

Com o objetivo de proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, surgiu
este sujeito de direitos — consumidor — que, hoje, em nosso pais, tem sua protecao
garantida constitucionalmente.

O Direito do Consumidor tem suas origens definidas na Constituicao Federal
de 1988. Especificamente, tal protecdo estd prevista no artigo 5° e carrega em si a
protecao de clausula pétrea.

O inciso XXXII do citado artigo 5° da Constitui¢ao Federal, o artigo 170 e o
artigo 48 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias trazem, respectivamente,
o direito fundamental a uma protecao efetiva do consumidor, o principio da defesa do
consumidor na ordem econdmica e o comando para a elaboracdo de um cddigo que
concretizasse os mandamentos constitucionais.

Mas somente em 1990 o legislador infraconstitucional materializa a ordem da
Carta Maior, estabelecendo uma legislacao infraconstitucional voltada a concretizagao
desse direito.

A marca distintiva do consumidor é sua patente vulnerabilidade quando
inserido na relacao de consumo. Essa caracteristica decorre do texto da lei que nao
deixa duvidas quanto a necessidade de observancia de varias medidas protetivas em
face deste sujeito de direitos.

Considera a Lei n° 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que
caracterizada a relagao de consumo, se estabelece uma relagao de desigualdade, ou
seja, de um lado o fornecedor — detentor da técnica, do capital, dos meios de producao
— e de outro o consumidor — sujeito vulneravel.

O consumidor, independentemente de suas qualidades pessoais (escolaridade,
sexo, nivel social, idade, etc.), sempre estara protegido pelo ordenamento juridico,
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porque a vulnerabilidade como principio do sistema consumerista marca o
desequilibrio da relagao de consumo.

Dessa forma, percebe-se que a protegao do consumidor decorre de sua natureza
de direito fundamental.

2.1.1 Teorias maximalista, finalista e do finalismo aprofundado

O Cddigo de Defesa do Consumidor veio disciplinando a matéria e trouxe
como conceito de consumidor aquele que adquire produtos ou servigos como
destinatario final. Trouxe, também, como conceito, a possibilidade de equiparagao a
condi¢do de consumidor e, também, a consideragao da coletividade como sujeito na
relagdo de consumo. Nessa ultima situagdo, percebe-se claramente a preocupagao com
as relagdes consumeristas, notadamente pela abrangéncia do conceito que permite uma
atuacdo ampla pelos legitimados na defesa dos interesses coletivos deste sujeito
especifico de direitos.

Vé-se, entao, pela leitura do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
a Unica caracteristica que restringe o conceito de consumidor estd na expressao
“destinatario final”.

Num primeiro momento, duas teorias surgiram para explicar o alcance e
conceito de consumidor.

A primeira delas, denominada teoria maximalista ou objetiva, interpreta a
expressao destinatdrio final de forma ampla, ou seja, é consumidor qualquer pessoa
fisica ou juridica que retire o bem do mercado e o utilize terminando, assim, a relagao
de consumo. Os que defendem essa teoria sustentam que o CDC ¢é diploma legal que
tutela a sociedade de consumo e deve ser aplicado o mais extensamente possivel.

Ja a segunda, teoria finalista, defende um conceito mais restrito de consumidor,
pois o objetivo do cddigo ¢ tutelar o sujeito vulneravel. Nesse sentido, é necessario que
o consumidor nao apenas retire o bem do mercado de consumo, mas que o utilize. Isso
significa que ele, consumidor, nao ird revender ou transformar o bem que adquiriu, ao
contrario, ird consumi-lo.

Hoje, de forma majoritaria, o Superior Tribunal de Justica entende que o
conceito de consumidor deve ser entendido e aplicado sob o viés da teoria finalista,
pois permite uma melhor aplicacao da nogao de vulnerabilidade.

Considerando esta evolucao na aplicagao do conceito de consumidor, o
Superior Tribunal de Justica vem reconhecendo, em sua jurisprudéncia, um
desdobramento da teoria finalista, identificada como finalismo aprofundado, em que
se analisa a vulnerabilidade sob o aspecto fatico, juridico, técnico e informacional, pois,
em sede de defesa do consumidor, o conceito chave é a vulnerabilidade.

Sob essa nova perspectiva, o que se ressalta ¢ a andlise do grau da
vulnerabilidade do consumidor, sendo possivel reconhecer o agravamento dessa
caracteristica, que € o que se passa a discorrer a seguir.
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2.2 Consumidor hipossuficiente

Conforme afirmado anteriormente, a vulnerabilidade integra o conceito de
consumidor. Isso significa que, configurada a relagdo de consumo, o lado “fragil” da
relagdo serd o consumidor, ou seja, o ordenamento juridico, se afrontado, responde
com regras que a priori defenderao o consumidor.

Mas existem grupos de consumidores que, por suas qualidades particulares,
demandam uma maior protecao legal. Esses sdao os chamados consumidores
hipossuficientes. Podem-se citar, como exemplo, os desfavorecidos economicamente,
os idosos, as criangas, os jovens, os portadores de necessidades especiais, os doentes,
entre outros.

Consumidor hipossuficiente é aquele que apresenta uma vulnerabilidade tao
aguda que ndo tem condi¢oes de defesa nas relagdes de consumo. Ou seja, a
vulnerabilidade verificada no caso concreto é alinhada a vulnerabilidade de fato, que é
justamente a hipossuficiéncia, sendo essa manifestada no campo processual.

E interessante notar que dentro desse grupo protegido legalmente —
consumidores — a doutrina elenca certas categorias especificas de consumidores que
apresentam caracteristicas proprias.

Esses grupos especificos sao denominados hipossuficientes e podem ser
identificados como aqueles consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de
idade pequena ou avangada, de satude fragil, bem como aqueles cuja posi¢ao social
nao lhes permite avaliar com adequacdo o produto ou servico que estdo
adquirindo (BENJAMIN, 2012, p.272-273).

Tal caracteristica deriva de condigdo peculiar da pessoa envolvida, pois o
objetivo é proteger direitos fundamentais, a luz do principio daigualdade. Dessa
forma, o legislador edita microssistemas proprios, a fim de conferir tratamento distinto
e protegao especial a outros sujeitos de direito em situagao de hipossuficiéncia.

Por exemplo, uma crianga quando atingida por uma publicidade enganosa nao
possui a mesma condi¢ao de se defender intelectualmente e emocionalmente do que
um adulto. Esse é o sentido do conceito e da protecao especifica aos sujeitos
hipossuficientes. No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

O envio de cartao de crédito nao solicitado, conduta considerada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor como pratica abusiva (art. 39, III), adicionado aos
incomodos decorrentes das providéncias notoriamente dificultosas para o
cancelamento do cartdo causa dano moral ao consumidor, mormente em se
tratando de pessoa de idade avancada, proxima dos cem anos de idade a época dos
fatos, circunstancia que agrava o sofrimento moral (REsp. 1061500-RS, rel. Min.
Sidnei Beneti, j.04.11.2008)

Assim, o microssistema estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor
traz na sua esséncia uma visao diferenciada entre as partes contratantes, privilegiando
o consumidor que, como ja ressaltado, pode se revestir de caracteristicas proprias, se
tornando hipossuficiente.
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A motivagao de proteger os hipossuficientes nasce da dinamica do mercado de
consumo que € regido por leis da economia. O mercado ndo pode ser totalmente livre.
Ele deve ser influenciado por valores que assegurem que um dos contratantes, no caso
os consumidores, nao sejam esmagados por outro, no caso os fornecedores.

Dai a necessidade da legislacdao ser interpretada com base nos direitos de
primeira e segunda dimensao, considerando a igualdade material sob uma perspectiva
atualizada da solidariedade que é expoente dos direitos de terceira dimensao.

2.3 Mercado de consumo

Sem adentrar especificamente nos fatos historicos, pode-se afirmar que o
mercado de consumo veio se firmando a partir das trés revolugdes industriais. Grandes
descobertas e avangos na drea tecnoldgica aliados a produc¢do em massa de inimeros
tipos de produtos levaram a explosao de uma nova realidade.

Essa nova realidade basicamente se caracteriza pela necessidade do ter,
priorizando a transitoriedade, novidade e inutilidade - questdes marcantes do
consumismo - em contraponto com a durabilidade, permanéncia e utilidade,
caracteristicas até entdo sustentadas, anteriormente, pelos detentores da forca
industrial.

Atualmente, a massificacdo da producao e distribui¢cao dos bens do mercado de
consumo influenciam as regras da economia e sao causas que pedem a intervengao do
ordenamento juridico para proteger o consumidor.

A venda em larga escala, como o objetivo a ser perseguido pelo mercado,
gerada pela globalizacdo, fez surgir um movimento de revitalizacdo dos direitos
fundamentais em que se considera a existéncia de um novo direito privado pautado
pela solidariedade.

3 Direitos Fundamentais
3.1 Teoria geral dos direitos fundamentais

A questdao dos direitos fundamentais ¢ amplamente difundida na doutrina.
Historicamente, desde as primeiras cartas de direitos, a exemplo da Declaragao dos
Direitos do Homem de 1789 e das Declaragoes de Direitos do povo da Virginia de 1776,
o reconhecimento e a luta por sua implementagao, até hoje, ndo perderam seu tom de
atualidade, principalmente se considerarmos a exclusao social que marca a sociedade
consumista e globalizada que cada vez mais se fortifica e se enraiza a frente.

No que se refere ao objeto deste estudo, ¢ importante a consciéncia da
incidéncia dos direitos fundamentais no contexto das relacdes de consumo, pois esses
sao além de dever do Estado, responsabilidade de toda a sociedade.

Os direitos fundamentais sdao construidos e conquistados de acordo com o
desenvolvimento da historia, sendo influenciados por fatores sociais, culturais e
politicos que se alteram dependendo da época e local de sua manifestagao.
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Nesse sentido, Sarlet ensina que quase nao ha Estados em que nado se reconhega
a existéncia dos direitos fundamentais, e assevera que os Estados Democraticos
fatalmente os elencarao entre suas bases (2010, p. 45).

No Brasil, apés a promulgacdao da Constituicao Federal de 1988, teve-se o
reconhecimento de amplo leque de direitos fundamentais.

Sem adentrar de forma pormenorizada na questdo da positivagao desses
direitos, é importante frisar que os direitos fundamentais comportam dimensoes que
foram se estabelecendo conforme o desenvolvimento da sociedade e sua
complexizacdo. Dessa forma, podem ser classificados em direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensao.

Os direitos de primeira dimensao, resumidamente, podem ser classificados
como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade, sendo apresentados
como direitos de cunho “negativo” (SARLET, 2010, p.47).

Sao os direitos que expressam as liberdades cldssicas do ser humano e se
caracterizam por impedir que o Estado, em suas agoes, prejudique o individuo.

Os direitos de segunda geracao, associados a ideia de justica social, estao
intimamente ligados ao principio da igualdade, do qual nao podem se separar, pois
fazé-lo equivaleria a desmembra-lo da razdo de ser que os ampara e estimula
(BONAVIDES, 2010, p.564).

Esses direitos buscam demonstrar a injustica social e visam assegurar os
direitos aqueles que ndo os tem, visando diminuir a distancia entre os detentores de
direitos e aqueles em situacao de exclusao.

Traduzem os direitos de terceira geracdo a protecdo de grupos humanos, ou
seja, sua caracteristica predominante reside em sua titularidade coletiva ou difusa e sdo
denominados de direitos de solidariedade ou fraternidade (SARLET, 2010, p. 48).

Nascem os direitos fundamentais de terceira geracdao, conforme ensinado por
Paulo Bonavides, da consciéncia da divisao do mundo entre paises desenvolvidos e
paises em desenvolvimento. Continua o eminente mestre que a fraternidade representa
esses direitos fundamentais, conforme Karel Vasak. Mas ressalta o fato da expressao
escolhida para representar os direitos de terceira dimensao por Etirne — R Mbaya, ao
invés de fraternidade, é solidariedade (2010, p. 569-570).

A importancia das geracdes ou dimensodes dos direitos reside no fato de que,
notadamente, os direitos de primeira e segunda geracao estao sendo revitalizados, ou
seja, revestidos de importancia e atualidade (SARLET, 2010, p. 53).

E, dessa revitalizagao, ocasionada pela complexidade social, impulsiona uma
maior relacdo entre a igualdade e a solidariedade.

3.2 Positivagio dos direitos fundamentais: regras e principios
Na esteira do pensamento de Robert Alexy, as normas constituem género da
qual sao espécies as regras e os principios. Diferenciam-se pelo o grau de generalidade

e por sua qualificagdo, entendida, essa tltima, como norma que busca o nivel mais
proximo possivel de satisfagao (BONAVIDES, 2010, p.271-272).
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Assim, pode-se afirmar que, nas regras, o grau de generalidade é mais baixo
que nos principios, pois as primeiras se destinam a situagdes concretas enquanto esses
ultimos a situacOes abstratas.

No que se refere a qualificagao, essa requer que o principio, quando aplicado,
possa gerar seu maximo efeito, ou seja, que atue como mandamento de otimizagao.
Isso significa que sua aplicagao serd relativa, ou seja, busca a mdaxima satisfagao
possivel na situagao concreta.

A distingao entre principios e regras pode ser analisada no plano dos conflitos.
Quando ha a colisao entre duas regras, tal conflito se resolverd conforme os critérios
tradicionais de antinomias (hierarquia, cronoldgico e especialidade). J& a colisao entre
principios, ndao produzird um efeito de exclusdo, mas sim a verificagdo de qual
prevalecerd no caso concreto, ou seja, haverd a aplicagdo do critério de ponderacgao
(LORENZETTI, 2010, p.210).

3.3 Valor e principio

Os principios sao aplicados, dessa forma, em sua maxima medida possivel, pois
sempre haverd um principio a ele contraposto. Assim, o critério de ponderacao sera
utilizado em casos de colisao entre principios, e esse conflito nao acontece no plano da
validade, mas no plano do peso, isto ¢, do valor. A questao que se coloca € justamente a
relagdo entre a teoria dos principios e a teoria dos valores (BONAVIDES, 2010, p. 280).

A relagdo entre principios e valores é muito estreita no sentido de que quando
um principio é gradualmente cumprido e aplicado, consequentemente o valor também
¢ aplicado. Mas é possivel apontar uma diferenca entre eles. Reside tal diferenca no
carater deontoldgico dos principios, ou seja, o dever ser. Ja os valores, consideram o
que é melhor e ai mora o carater axioldgico dos valores (ALEXY, 2008, p.138-174).

Nesse sentido, tanto a distingao entre valores e principios quanto sua relagao
sao relevantes, porque, no ordenamento juridico, os valores podem cumprir a fungao
de serem contetidos dos principios. E a existéncia do pluralismo de valores que decorre
hoje da sociedade multicultural e complexa dos dias atuais pede uma analise em que se
reconheca a interconexao entre o que deve ser e o que é melhor.

4 Principio Constitucional da Igualdade

O principio da igualdade reconhecido expressamente pelo art. 5° da
Constituicao Federal traz em sua esséncia a garantia de ndo discriminagao entre os
iguais e a possibilidade de discriminagao entre os desiguais. Tal conceito remonta a
Aristoteles.

Assim, a igualdade determina que a lei trate a todos de maneira idéntica,
observadas suas diferengas.

O problema que se coloca a sua aplicagdo é o justo estabelecimento da
abrangéncia da discriminagao, ou seja, é necessario que o critério de discriminacao seja
identificado e que esteja em conformidade com o objetivo perseguido pela norma.

E interessante notar que tal principio se faz presente e se aplica em sede de
direito do consumidor, exteriorizando seu viés discriminatério. Isso se da em face do
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consumidor vulneravel que nada mais é que o reconhecimento pela norma juridica de
um sujeito que deve ser protegido nas relagdes econdmicas.
Nesse sentido, a licao de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua funcdo precipua, reside
exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais
nada mais fazem que discriminar situag¢des, a moda que as pessoas compreendidas
em umas vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sao
deferidos determinados direitos e obrigacdes que ndo assistem a outras, por
abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigacdes e
direitos (2003, p.12).

Assim, é possivel a existéncia de normas que disponham tratamentos
normativos diferenciados compativeis com a Constitui¢do, quando verificada a
existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (BANDEIRA
DE MELLO apud MORAES, 2008, p. 37).

E importante notar que em face do principio da dignidade da pessoa humana o
principio da igualdade ganhou novos contornos. Esse avango juridico decorre da
unidade da interpretacdo constitucional que nao pode se furtar ao entendimento que o
Texto Maior é um conjunto de normas harmonicas e interconectadas entre si. E essa
nova realidade que possibilita a ligacao entre principio da igualdade e principio da
solidariedade nas relacdes de consumo.

4.1 Igualdade formal e igualdade material

A igualdade entendida como direito de primeira dimensao liga-se ao conceito
de liberdade, pois reflete a ideologia iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII que marcou tais direitos. Reconhece-se, entao, um conceito no plano politico de
igualdade formal em que esta é conceituada como aquela, em que todos sdo iguais
perante a lei. Fica estabelecida, nesse periodo, a caracteristica de direitos de cunho
negativo, porque veda ao Estado limitar esses direitos ao particular.

A igualdade formal passa a ser, entao, reconhecida nos ordenamentos juridicos
dos estados que se consideram democraticos. A Constituicio Federal traz,
expressamente, em seu artigo 5%, que todos sao iguais perante a lei sem distingao de
qualquer natureza, outorgando a igualdade status de norma juridica constitucional.

Mas apenas essa previsao nao seria suficiente para garantir que a igualdade
fosse de fato efetivada, pois a desigualdade, principalmente a econémica, nao pode ser
superada pelo simples fato da lei ordenar que todos sejam iguais.

Surge, entdao, nova visao dos direitos exteriorizados na segunda dimensao, que
procura, no que se refere a igualdade, atribuir-lhe um sentido que extrapole os limites
formais e busque efetivamente a igualdade real, ou seja, a igualdade material que
atribui ao Estado um papel ativo na realizagdo desse principio. Visa a igualdade
material a efetiva realizacdo da justiga social (SARLET, 2010, p.47).
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4.2 Igualdade e pluralismo

As diferentes interpretagdes de sentido por qual passou e ainda passa o
principio da igualdade se devem ao fato da complexidade da vida social que gera,
como uma de suas consequéncias, a pluralidade de grupos no meio social.

Nesse sentido, temos que o estabelecimento de regras uniformes destinadas a
pessoas cada vez mais diferentes entre si torna-se um fator que modifica a aplicagao do
principio daigualdade.

E necessario, nos dias atuais, entender e reconhecera ampliacao dos detentores
dos direitos individuais, neles incluida a igualdade. Antes, predominava a restri¢ao de
renda, sexo e instrugao, para que se pudessem deter direitos. Hoje, a titularizagao dos
direitos se tornou universal, incluindo as mais diversas maneiras de se expressar,
contrapondo-se a visao anteriormente marcada pela discriminagao entre pessoas.

Nesse sentido, vale citar a decisdao do Supremo Tribunal Federal, com destaque
dos pontos inerentes ao presente estudo. A decisao trata da busca pela aplicagao
efetiva do principio da igualdade, considerando justamente a diferenca que existe entre
as pessoas numa sociedade multicultural:

...existe uma violacdo arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica

nao se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii)
estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razoavel.” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cao. Almedina, 7
ed., 2003. p. 428). Aqui se impOe uma postura de autocontencdo do Judiciario
(judicial self-restraint), na feliz expressao de CassSunstein (One Case At A Time.
Judicial Minimalism On The Supreme Court. Cambridge: Harvard University
Press. 1999), sob pena de indevida incursao na atividade legislativa. Nesse ponto, €
essencial invocar as ponderagdes de Robert Alexy, quando enfrentou idéntico
problema no ordenamento alemé&o: “Saber o que ¢ uma razao suficiente para a

permissibilidade ou a obrigatoriedade de uma discriminagao nao € algo que o
enunciadoda igualdade, enquanto tal, pode responder. Para tanto sao exigiveis
outras consideragdes, também elas valorativas. E é exatamente a esse ponto que
sao direcionadas as criticas fundamentais acerca da vinculagao do legislador ao
enunciado geral da igualdade. Essas criticas sugerem que uma tal vinculagao faria
com que o Tribunal Constitucional Federal pudesse impor sua concepgao acerca de
uma legislagdo correta, razodvel e justa no lugar da concepgao do legislador, o que
implicaria um ‘deslocamento de competéncias sistemicamente inconstitucional em
favor do Judicidrio e as custas do legislador’. Essa objecao, que, no fundo, sugere
que o Tribunal Constitucional Federal se transformaria em uma corte de justica
com competéncias ilimitadas que decidiria sobre questdes de justica, pode, no
entanto, ser refutada. (...) Se ha casos nos quais estejam presentes razodes suficientes
para a admissibilidade mas ndo para a obrigatoriedade de um tratamento desigual,
entdo, hd também casos nos quais o enunciado geral da igualdade nao exige nem

um tratamento igual, nem um tratamento desigual, mas permite tanto um quanto o
outro. Isso significa que ao legislador é conferida uma discricionariedade. (...)
Nesse sentido, ndao se pode argumentar que a vinculacio do legislador ao
enunciado da igualdade faz com que ao Tribunal Constitucional Federal seja
conferida uma competéncia para substituir livremente as valoragdes do legislador
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pelas suas préprias. E possivel apenas argumentar que o enunciado geral de
liberdade confere ao tribunal determinadas competéncias para definir os
limites das competéncias do legislador.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 411-
413).(STF ADC 19/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9..2.2012).

4.3 Igualdade e solidariedade

A igualdade entendida como direito fundamental que atende a interesses de
toda a coletividade, nesse sentido, passa a se relacionar intimamente com o principio
da solidariedade.

A solidariedade, marca dos direitos de terceira dimensao, traz um novo
enfretamento a questao da interpretagao da igualdade, pois ja nao € suficiente apenas o
reconhecimento da igualdade formal, nem uma atuagdo garantista do Estado para
materializacdo da igualdade. Faz-se necessaria uma atuagdo social fraterna entre os
membros da coletividade, com o objetivo de assegurar a justiga.

Por isso, a importancia desta revitalizacao dos direitos de primeira e segunda
dimensao sob o impacto dos direitos de solidariedade decorrente da terceira dimensao
de direitos.

5 Principio Constitucional da Solidariedade

O reconhecimento do principio da solidariedade, expresso no art. 3% I da
Constituicao Federal, trouxe uma nova maneira para a interpretagdo do ordenamento
juridico. Isso decorre do fato que tal principio € objetivo fundamental da Reptblica
Federativa do Brasil.

A solidariedade, entdo, surge como expressao de direito fundamental que visa
concretizar agdes que visem reduzir tais desigualdades. Essas a¢des, uma vez
exteriorizadas, revestem-se de caracteristicas solidarias.

Nessa esteira de pensamento, Daniel Sarmento ensina sobre o principio da
solidariedade:

é possivel afirmar que quando a Constituicao estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Reptblica brasileira “construir uma sociedade justa, livre e soliddria”,
ela ndo estd apenas enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer
eficicia normativa. Pelo contrdrio, ela expressa um principio juridico, que, apesar
da sua abertura e indeterminagao semantica, é dotado de algum grau de eficcia
imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo como um todo
(2010, p. 295).

A solidariedade constitui um dos valores mais caros no que se refere a
conquista de direitos fundamentais, pois, conforme ja afirmado anteriormente, tanto a
liberdade quanto a igualdade s podem ser efetivadas sob uma nova otica que,
indiscutivelmente, deve perpassar por uma interpretacio marcada por ideais
solidarios.
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Mas antes é preciso romper com o entendimento ordindrio que se tem sobre o
conceito de solidariedade. Esse entendimento, que nao é rejeitado, mas precisa ser
complementado com sua roupagem de norma fundamental constitucional, decorre da
pratica social e coletiva da sociedade que entende a solidariedade apenas sob seu
aspecto beneficente.

A nova ordem constitucional ndo admite mais a limitagao de interpretagao na
aplicagao do principio da solidariedade, sendo necessario que se atente para as novas
exigéncias sociais. Ou seja, a solidariedade nao conflita com a liberdade ou com a
igualdade, mas rearticula esses valores fundamentais sobre bases mais humanas e
menos abstratas, trazendo novos contornos a sua aplicagao (SARMENTO, 2010, p.35).

Assim, é importante destacar que ndo cabe a lei obrigar que as pessoas sejam
soliddrias, pois isso seria um disparate. Mas quanto ao aspecto juridico da
solidariedade, é plenamente possivel que a lei determine condutas a serem seguidas,
como a protecdo extra dada ao consumidor hipossuficiente no regramento do Codigo
de Defesa do Consumidor.

5.1 O Principio da Solidariedade aplicado as relacoes de consumo

Caracteriza-se a relacdo de consumo como aquela em que ha a presenca de seus
elementos quais sejam consumidor, fornecedor, produto ou servi¢o. Na auséncia de
qualquer deles, a relagao nao se concretiza.

A relagao de consumo, prima facie, é uma relacao privada em que a lei, para
proteger um sujeito de direito especifico, caracterizou as normas consumeristas como
normas de ordem publica, sujeitando os envolvidos a sua necessaria observancia.

Dessa forma, nota-se a interferéncia estatal, manifestada através da lei, num
espaco antes reservado, apenas aos individuos. Ou seja, limita-se a autonomia privada,
nesse caso empresarial, com o objetivo de se alcan¢ar uma sociedade mais solidaria.

Conforme Sarmento, tais limitagdes devem ser concretizadas apenas se forem
medidas razoaveis e os contornos e limites devem ser cuidadosamente estabelecidos,
para que nao haja comprometimentos da liberdade dos agentes privados, pois sao
calcados na dignidade da pessoa humana e na democracia (2010, p.297).

Tal entendimento também ¢é partilhado por Moraes, quando assevera que a
questao nado € resolvida priorizando apenas a solidariedade em detrimento da
liberdade individual, ao contrario, o que se busca atingir é a ponderacao entre os dois
valores.

Cabe, ainda, na mesma esteira de pensamento, ressaltar a licao de Benjamin et
al, que afirma que a solidariedade, com o objetivo de alcancar a igualdade como ideal
do justo, deve ser aplicada ao mercado com o objetivo de assegurar direitos
imperativos — indisponiveis por vontade das partes, direitos de ordem publica — aos
mais fracos (2012, p. 40).

5.2 Direito do Consumidor como direito privado soliddrio

A expressao “direito privado solidario” surge na doutrina alema e significa que
o direito privado deve ser entendido e interpretado sob as orientagdes estabelecidas
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pela Constitui¢ao Federal. Isso significa que o direito privado, antes marcado pelo total
arbitrio das partes, hoje, deve ser temperado pelas regras constitucionais impostas.

As regras civis sempre tiveram grande prestigio social, pois sao um direito
muito mais antigo que o constitucional. Ou seja, a Constituigao antes era lida conforme
os ditames do Direito Civil, hoje as regras de direito privado devem ser interpretadas
de acordo com o estabelecido constitucionalmente (LOBO, 1999, p.7).

A conquista e evolugao dos direitos fundamentais sao os principais fatores que
come¢am a modificar o panorama da hegemonia do Direito Civil. Num primeiro
momento, ficou garantida a liberdade e igualdade dos individuos perante a lei sob seu
viés formal. Nao sendo suficiente tal caracterizagdo para solucionar as graves
diferengas ocasionadas por essa interpretacdo, passa-se a um segundo momento, em
que se procura realmente efetivar essa liberdade e igualdade, ou seja, busca-se um
novo entendimento com vistas a se alcangar justiga social.

Nesse sentido, o Direito do Consumidor foi eleito a categoria de direito
fundamental, com o objetivo de assegurar aos individuos uma verdadeira igualdade.
Como ja afirmado anteriormente, o reconhecimento constitucional do direito do
consumidor € dado por normas constitucionais que retiraram a regulamentagao da
matéria do espago civil para um ramo autdonomo, com o objetivo de facilitar sua
aplicacao e reconhecer sua natureza solidaria.

Por isso, a interpreta¢do do direito do consumidor, sempre realizada a partir da
leitura da Constitui¢do, ndao poder ser realizada sem a conjun¢ao dos principios e
valores constitucionais que norteiam o Estado brasileiro.

Mesmo que a expressao Direito Privado Soliddrio seja utopica, em face da
realidade social vivida no Brasil, ela ja traz em sua esséncia a pretensao de modificar a
aplicacao das normas sobre a matéria, pois “simboliza uma perspectiva mais solidaria,
social e fraterna do direito privado nacional” (BENJAMIN, 2012, p. 36).

5.3 Solidariedade, igualdade e consumidor hipossuficiente

Por todo exposto até o momento, a relacao entre igualdade, solidariedade e
consumidor decorre da ldgica constitucional e da relagdo entre os conceitos dos
institutos anteriormente apresentados.

O consumidor hipossuficiente € a categoria que precisa da mais protecao na
ordem consumerista, em vista de suas peculiaridades. O ordenamento juridico é
harmonico com essa ideia quando prevé expressamente sua existéncia e protecao. A
doutrina também perfilha a mesma ideia quando estuda, interpreta e admite que a
igualdade é principio que s6 se concretiza quando aplicado materialmente.

Por isso, a lei € licito discriminar. A efetivagcao da igualdade no Cddigo de
Defesa do Consumidor ¢ exemplo claro da aplicagao da discriminacao como elemento
assegurador da igualdade material. Nao seria possivel, notadamente em face das
regras de mercado, garantir a prote¢ao do consumidor como direito fundamental se
nao fosse aplicado um fator de discriminacao para possibilitar a um sujeito de direitos
especificos o exercicio desse mesmo direito.

O consumidor hipossuficente depende desta leitura sistematica entre igualdade
e solidariedade para concretizar seu lugar no ordenamento juridico. Nem mesmo a
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garantia conferida ao consumidor (legalmente vulneravel) seria suficiente para
protegé-lo se nao houvesse esta consciéncia de aplicagdo dos valores maiores da
igualdade e solidariedade.

A solidariedade, nesse sentido, é entendida como o principio fundamental que
carrega em si o valor de estar centrada no meio, ou seja, situa-se entre o egoismo e o
altruismo, com o interesse voltado para a sociedade (HOFFE apud MARQUES, 2012, p.
34).

Nada mais justo do que garantir a quem mais precisa uma ordenagao legal que
vincula Estado e particular, com o objetivo de se alcangar a concretizagao da igualdade
material. A solidariedade deixa de ser apenas norma de observancia beneficente e
passa a ser visualizada como norma obrigatoria de conduta, pois constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira.

Esse reconhecimento nao implica o fim das atividades do mercado nem a
imposicao de obrigacdes aos particulares como substitutos a atuagao estatal. Ao
contrario, refor¢a o sentimento de vida coletiva que a modernidade nos legou. A
complexidade e pluralidade nos torna, juntamente com o Estado, responsaveis pela
construcao de uma sociedade solidaria. E é, nesse contexto, que cabe a atuagao positiva
do Estado - como Estado solidario — e a atuagdo positiva do particular em
conformidade com o mandamento do Principio da solidariedade.

Moraes, nesse sentido, ensina que

nao se quer exigir que alguém sinta algo de bom pelo outro; apenas que se
comporte como se o sentisse. Um tnico exemplo serd o bastante para demonstrar
que nao ha dificuldades sem se exigir, nao apenas do Poder Publico, mas também
dos particulares, o dever de respeito e solidariedade para com os outros. O patrao
que dava ao seu empregado favorito, além do salario, uma quantia a mais as
vésperas das festas natalinas foi, durante, algum tempo, julgado bondoso,
generoso, solidario. O legislador, entendendo que nao devia ir contra este
comportamento voluntario, e que devia estendé-lo a todos os empregados,
estabeleceu a ‘obrigacao de ser solidario’ aos empregadores, por ocasido do natal,
determinando o pagamento do 13° salario (2003, p.69).

O Codigo de Defesa do Consumidor é, entao, motivado pelos ideais de
igualdade e solidariedade que tém como figura central o consumidor, aquele sujeito de
direito fundamental constitucional assegurado pelo art. 52 inciso XXXII da Constituigao
Federal, que tem sua logica soliddria confirmada quando o consumidor hipossuficiente
¢ protegido nao apenas legalmente, mas, também, solidariamente. Nesse aspecto, é que
se pode falar em especializacao do principio do fundamental da solidariedade.

A solidariedade, entendida como principio fundamental, é concretizacao da
ideia de que na sociedade pluralistica em que se vive sO serd possivel efetivar a
harmonia social se sua concretizagao for observada para a realizagao da igualdade
material.

A solidariedade funciona como principio limitador da autonomia individual,
pois se volta exclusivamente para a vida em comunidade. Mas isso nao significa que a
autonomia privada é desprezada pelo ordenamento juridico, ao contrario, ainda
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continua sendo a forga propulsora da realizagao dos negdcios juridicos. O “querer” dos
individuos constitui a base de nossas relagdes de direito privado.

O que se coloca é influéncia dos valores e principios constitucionais decididos
por esses mesmos sujeitos que movem as relagdes privadas. Principalmente, da
aplicacao da solidariedade como vetor constitucional capaz de elevar a igualdade de
sua condigao formal para sua condi¢do material.

6 Conclusdo

Quando se fala em direitos fundamentais, qualquer que seja sua esséncia, €
dificil encontrar um caminho que se considere que uma solugao final foi encontrada
pelo simples fato de que a sociedade é marcada pela existéncia de diversos grupos
sociais e pela velocidade de mudanga que esses mesmo grupos sofrem.Assim, o
conteado dos direitos fundamentais vai se atualizando para atender a diversidade
social.

E nesse sentido que se discutiu a aplicacio da solidariedade e da igualdade ao
reconhecimento de direitos ao consumidor hipossuficiente. A figura do consumidor é
uma figura nova no ordenamento juridico brasileiro. Sua posi¢ao de sujeito vulneravel
em relacdo ao fornecedor decorre justamente da aplicagdo do principio da igualdade,
entendida como direito fundamental e aplicada como manifestacdo de seu viés
material, o que é imprescindivel na sociedade atual.

Mas apenas a atuagao estatal, elevando o consumidor a qualidade de sujeito
vulneravel e possibilitando sua protecdao no ambito das rela¢des privadas, ndo alcanca
0s objetivos de uma sociedade pautada por valores sociais e pluralisticos. Conforme
demonstrado nas reflexdes apresentadas, a igualdade material, para se concretizar
efetivamente, deverad ser lida e interpretada por meio da solidariedade.

O entendimento do principio da solidariedade como orientacao beneficente,
nesse sentido, deve ser superado e visto como ditame constitucional, como preceito de
realizagao de justica social.

A esséncia da solidariedade entendida dessa forma possibilita a existéncia de
um direito privado soliddrio que encaminha a harmonizacao de toda a ordem do
consumo e que tem por fim maior a eficacia dos direitos fundamentais.
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